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要旨　目下、中国は民法典を制定している。民法典の起草責任者である中国社会科学院の
梁慧星教授によれば、譲渡担保は大陸法系の諸国では条文化されておらず、判例法上の制
度としてその効力を認めているに過ぎない。しかし、中国不動産取引市場で、既に譲渡担
保を実行している。民法典に条文を設けなければ、法律と実践との不一致を招き、法秩序
と経済秩序の維持に不利であるので、熟慮した結果、譲渡担保を民法典草案建議稿に盛り
込んだ。これに対し、中国の法学界ではいろいろな議論が存在している。本稿は、中国民
法典草案建議稿物権編（代表者・梁慧星）の規定、説明、理由、立法例を紹介しながら、
譲渡担保制度の定義、形式、類型、双方当事者の権利及び義務、譲渡担保の実行方式など
について述べたうえで、これと関連する法的構成論を分析する。
一　はじめに
　譲渡担保は、社会的需要に応じ、判例と学説によって発展してきた非典型的担保制度で
ある。譲渡担保制度の起源は古く、ローマ法に遡れるものの、その立法化は大陸法諸国で
も未だ実現されていない。近代に入ると、各国の社会経済の発展につれて融資担保の需要
もますます拡大してきたため、譲渡担保は判例法の形式で認められている。日本、ドイツ
及び英米法の国々において、譲渡担保は一種の重要な担保方式となっている。
　他方、中国では、按掲（あんけい）制度は、不動産取引市場で盛んに利用されている。
按掲制度は不動産所有権の移転を要件とする担保方法であり、イギリスの mortgage に原
型を有し、香港不動産法に移入された。その本質において譲渡担保（不動産譲渡担保）に
属するものと考えられる１。これを鑑み、中国社会科学院の梁慧星教授を代表とする起草
グループは、2004 年末に発表された中国民法典草案建議稿物権編で譲渡担保制度を規定
した２。
　中国民法典草案建議稿物権編における譲渡担保制度に関する規定は、全部で９ヵ条から
構成されており、ドイツ、日本などの大陸法系諸国の理論及び実務に基づいて制定したも
のである。また、英米法上の按掲制度や登記制度も参照している。
　民法典草案建議稿物権編に規定されている譲渡担保制度は、主に三つの重要な特徴があ
る。第 1 に、譲渡担保の目的物の範囲は多様性と広範性をもっている。これは物権法上の
私法自治を十分に表しており、譲渡担保の適用に広い範囲を提供している。第 2 に、占有
改定または登記の方法により譲渡担保を設定することによって、譲渡担保を非典型担保制
　　　　　　　　　　　　　　　　
１ 不動産按掲制度について、拙稿 ｢中国における不動産按掲制度に関する考察｣（千葉大学人文社会科
学研究第 15 号）をご参照ください。
2 梁慧星主編『中国民法典草案建議稿附理由・物権編』（法律出版社、2004 年）416～422 頁。
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度から法定の物的担保制度に転換させた。第 3 に、法定方式で譲渡担保の当事者（担保権
者と設定者）の利害関係を規制する。例えば、目的物の収益の帰属と費用負担、目的物占
有者の責任、目的物占有者の保管義務、目的物を不当処分した当事者の責任、目的物の権
利返還、譲渡担保の清算について規定している。
二　民法典草案建議稿物権編における譲渡担保制度
１　譲渡担保の定義
　譲渡担保は、現代市場経済条件の下に、債権の実現を担保する重要な制度の一つであり、
広狭二義がある。広義の譲渡担保とは、当事者が担保となる財産を移転することによって
信用授受の目的を達する制度を意味する。中国民法典草案建議稿物権編に規定されている
譲渡担保は、狭義の譲渡担保である。すなわち、譲渡担保とは、債務者又は第三者が債務
者の債務を担保するために、担保目的物の権利を債権者に移転し、その債務を履行しなかっ
たときには、担保権者が当該目的物について優先して弁済を受ける権利をいう。ただし、
債務の弁済後、債権者は目的物を債務者又は第三者に返還しなければならない（中国民法
典草案建議稿物権編 618 条）。
　したがって、譲渡担保制度は法的構成上に四つの特徴がある。第 1 に、担保目的物の権
利移転である。つまり、設定された譲渡担保の目的物の権利が設定者から担保権者に移転
する。第 2 に、財産権は債権者の債権を実現するために移転される。第 3 に、債権者と債
務者との間に特定的な債権債務関係が存在している。第 4 に、債務が履行された後、目的
物は設定者に返還されなければならない。債務が履行されていないとき、担保権者は担保
設定契約の約定に定められている弁済方式、又は自由選択の実行方式により目的物につい
て優先的に弁済を受ける。
　中国民法典草案建議稿物権編の説明によれば、譲渡担保の定義は、ドイツ、日本などの
国の実務及び民法理論に基づいて、中国各地での按掲のやり方と結合してから制定された
ものである。これを鑑み、中国の譲渡担保制度は、ドイツ、日本などの大陸法系諸国の譲
渡担保制度と共通性を持っており、また英米法上の按掲制度とも深い関係がある。
２　譲渡担保の目的物
　法に従い譲渡することができる財産または財産権利には、すべて譲渡担保を設定するこ
とができる（中国民法典草案建議稿物権編 619 条）。
　本条文は、譲渡担保の目的物の範囲について規定するものである。具体的には、中国担
保法 34 条、63 条及び 75 条を参考にし、以下の財産が譲渡担保の目的物をとして、譲渡
担保権を設定することができる。
　①設定者が所有する家屋とその他の地上定着物。②設定者が所有する機械、交通運送用
具とその他の財産。③設定者が法に基づいて有する宅地使用権、家屋とその他の地上定着
物。④設定者が法に基づいて処分権を有する国有の機械、交通運送用具とその他の財産。
⑤設定者が法に基づいて取得する荒山、荒れた水路、荒れた丘、荒れた干潟などの農地使
用権。⑥設定者が所有し、又は処分権を有する動産。⑦設定者が法に基づいて為替手形、
小切手、約束手形、債券、預金証書、倉荷証券及び船荷証券。設定者が法により譲渡でき
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る持分と株券。設定者が法により譲渡できる商標権及び特許権並びに著作権中の財産権。
⑧建設中の建築物（建設中工事）。⑨未登記の建築物。⑩集合動産又は流動動産。⑪集合
債権。⑫コンピュータソフトウェアの財産権など。
　譲渡担保は、財産又は財産権利を債権者に移転することによって債権弁済を担保する制
度である。譲渡担保の性質に基づき、譲渡担保の目的物は譲渡性のあるものであれば十分
である。動産、不動産、権利のいずれでもよい。したがって、譲渡担保目的物の範囲はと
ても広い。一般の物だけでなく、形成途上の財産権にも譲渡担保を設定することができる。
譲渡担保の目的物の範囲が極めて広く、譲渡性があるものを列挙することは相当困難であ
るため、本条文では譲渡担保の目的物に譲渡性が必要であることを明示するだけである。
譲渡担保目的物の範囲の広さは、近現代各国が譲渡担保制度を認める重要な理由の一つで
ある。
　譲渡担保は、債務弁済を担保することを目的とし、目的物の権利を債権者に移転する必
要があるから、目的物が譲渡性を持たなければならない。したがって、譲渡性がない財産
又は財産権は、譲渡担保の目的物にならない。
３　譲渡担保の設定
　法律行為により譲渡担保を設定するときは、次の内容が必要である。①目的物の所有者
は債権者と書面による譲渡担保契約を締結すること、②債務者または第三者は担保目的物
の財産権を債権者に譲渡する方式で譲渡担保権を設定すること、③動産を目的物として譲
渡担保権を設定するときは、占有改定の方式で財産所有権を移転すること、④不動産を目
的物として譲渡担保権を設定するときは、目的物所有権の移転を登記すること、⑤権利を
目的物に譲渡担保権を設定するときは、各種の譲渡方式で権利の移転を完成すること、⑥
権利証書がある場合には、その権利証書の占有を担保権者に移転することである（中国民
法典草案建議稿物権編 620 条）。
　本条文は、譲渡担保設定方式に関する規定である。法律行為により譲渡担保権を設定す
ることは、担保権発生の常態である。債権者は、法律行為により譲渡担保権を取得すると
き、目的物の所有権者又は処分権を有する者と書面による譲渡担保契約を締結しなければ
ならない。その契約内容は、一般的に以下のことを含む。
　①譲渡担保の設定者、担保権者の氏名、名称及び住所。②被担保債権の種類、定額。③
担保目的物の名称、種類、数量、状況及び場所など。④担保目的物の評価額。⑤担保目的
物の占有保管、収益、費用負担。⑥譲渡担保権の期限。⑦譲渡担保権の消滅条件。⑧当事
者双方が争議を解決する方式。⑨当事者双方が約定するその他の事項。
　そのほか、集合動産（又は流動動産）に譲渡担保を設定するとき、譲渡担保の設定契約
には目的物の種類、数量及び所在場所を明記する必要がある。集合債権に譲渡担保を設定
するとき、設定契約には第三債務者の氏名又は名称、債権発生の原因、債権発生の期限（始
期と終期）及び債権額などを明記していなければならない。
　建設中の建物（又は建設中工事）に譲渡担保を設定するとき、設定契約には次のことを
明記する必要がある。すなわち、国有土地使用権証書、建設用地計画許可書及び建設工事
計画許可証の番号、既に払った土地使用権の払い下げ金又は払うべき土地使用権の払い下
げ金に相当する定額の金額、建設中工事の投資金額、工事の進度、工事竣工の期日及び既
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に完成した作業量又は工事量などを明記していなければならない。
　譲渡担保が目的物の権利を債権者に移転することによって債務弁済を担保する方法であ
るから、本条文では、債務者又は第三者は担保目的物の財産権を債権者に移転する方式で
譲渡担保権を設定する。そうでなければ、法により譲渡担保権設定の効力は生じない。こ
れについて、以下のように説明されている。
　⑴ 　動産を目的物として譲渡担保を設定する場合に、占有改定の方式によって財産の所
有権を移転する。ここでいう占有改定とは、譲渡担保の設定者が債権者（担保権者）
と契約を締結することによって、債権者（担保権者）に間接的に占有させ、設定者は
引き続き当該動産を占有し、動産目的物の交付に取って代わることである。
　⑵ 　不動産を目的物として譲渡担保を設定する場合に、当該目的物の所有権の移転の登
記をしなければならない。中国現行法に基づいて、不動産取引の目的物所有権の移転
は、登記をする必要がある。したがって、当事者が不動産に譲渡担保を設定するとき、
不動産目的物所有権の移転を登記しなければならない。そうでなければ、譲渡担保権
の設定効力が生じない。
　⑶ 　権利に譲渡担保を設定する場合に、各種の権利移転の方式によって権利の譲渡を完
成させる。権利証書がある場合には、当該権利証書は担保権者に交付し、占有させな
ければならない。具体的には、以下の通りである。①指名債権又は当事者が特定した
集合債権に譲渡担保を設定する場合に、当事者は債権の譲渡に関する事柄を第三債務
者に通知し、その同意を得なければならない。②手形に譲渡担保を設定する場合に、
裏書の移転方式により譲渡担保権者に交付し、占有させなければならない。③株券な
どの証券に譲渡担保を設定する場合に、株券などの証券を担保権者に交付し、占有さ
せなければならない。
４　譲渡担保権の登記
　譲渡担保の登記は、通知による登記もしくは設定契約の登記方式を取らなければならな
い（中国民法典草案建議稿物権編 621 条）。
　本条文は、譲渡担保権登記に関する規定である。譲渡担保の登記は、譲渡担保制度上の
重要な問題の一つである。本条文では、譲渡担保権の登記について、通知による登記また
は設定契約の登記方法をとる。
　通知登記（Notice Filing）は、アメリカ統一商法典（Uniform Commercial Code）の立
法者が設計した制度である。この制度に基づいて、登記が要求されるのが担保設定契約も
しくはその副本ではなく、ただ一つの通知である。しかも、当該通知により担保権設定す
る前後に登記を行うことができる。当該通知登記そのものは、登記をする担保権者がその
担保目的物に対して担保権益を有することを表明する。このために、登記の目的は、権利
取得者及び後に現われる利害関係者に契約上の法理認識を提供することである。登記の効
果は、宣告の性質を持っている。つまり、適当な登記は、担保権の存在を世間に示す通告
である。アメリカ統一商法典上の通知登記制度は、三つの作用がある。
　⑴　債権者に自己の権益を保護する手段を提供する。
　⑵ 　十分な内容を持つ公開の登記は、すべての利害関係者に注意を与えることができる。
すなわち、既に担保権益が存在していることを示す。
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　⑶ 　調べる者に最低限度の情報を提供する。つまり、第三者が当事者からすべての取引
情報を入手したい場合に、まず登記通知に示されている最低限度の情報から始めなけ
ればならない。
　本条文の規定によって、譲渡担保権の公示を完成し、第三者に対抗するために、設定者
は登記機関で担保通知を登記すればよい。当該通知登記の書式は、登記機関により統一的
に作成される。登記通知の内容は、当事者の氏名、住所、担保目的物の種類などを含む。
当該通知登記の効力は、当事者双方が署名した後に生じる。この登記方式をとる場合に、
債務者が譲渡担保権者にその財産担保状況に関する「債務報告と担保明細書」に署名する
ことを要求できる。第三者は、当該明細書を調べることにより譲渡担保権に関する情報を
入手することができる。
　一方、譲渡担保設定契約登記とは、譲渡担保権設定契約そのものを登記することをいう。
その中で、不動産譲渡担保権の登記が行われるとき、登記機関は不動産登記簿に譲渡担保
権の設定登記をするだけでなく、不動産権利証書に譲渡担保設定の内容を記載し、譲渡担
保設定者に保管させなければならない。同時に、譲渡担保権者に不動産その他の権証書を
交付することが必要である。
５　収益の帰属と費用負担
　譲渡担保権が実行されるまでは、設定者は譲渡担保の目的物の収益を収受し、各種の税
金及び費用を負担する。ただし、当事者に別段の約定がある場合はこの限りではない（中
国民法典草案建議稿物権編 622 条）。
　本条文は、収益の帰属と費用負担に関する規定である。本条文の規定により、譲渡担保
権が実行されるまでは、譲渡担保の目的物の収益と費用負担について、以下のような原則
に基づいて引き受ける。第 1 に、当事者が特約をしている場合に、特約の規定に従う。第
２に、当事者が特約をしていない場合に、設定者、すなわち債務者又は第三者が譲渡担保
の目的物の収益を収受し、各種の税金及び費用を負担する。
　中国民法典草案建議稿物権編は、本条文を制定する理由について、次のように述べる。
一般的には、債務者が目的物を占有・使用する譲渡担保制度において、当事者の間に特別
の約定がなければ、当該目的物の収益は当然債務者に帰属する。したがって、本条文は、
譲渡担保権が実行されるまでは、当事者に特約がない限り、設定者は担保目的物の収益を
収受すると規定している。
　譲渡担保の目的物から生ずる費用、例えば税金と修繕費用などの負担については、近現
代の多数国家の立法、判例及び実務上に「費用負担と収益は同一主体に帰属する」という
原則を採用している。つまり、当事者の間に特別な約定がない限り、譲渡担保の目的物か
ら生ずる各種の費用は、同様に担保目的物の収益を収受する設定者に負担させるべきであ
る。したがって、譲渡担保の目的物の費用負担に関する規定の本条文は、このような原則
を取っている。
６　譲渡担保の目的物占有者の責任
　譲渡担保契約の存続期間中、譲渡担保目的物の占有者は善良な管理者の注意をもって目
的物を保管し、それを利用しなければならない（中国民法典草案建議稿物権編 623 条）。
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　本条文は、譲渡担保目的物占有者の責任に関する規定である。譲渡担保目的物の占有者
に善良な管理者の注意義務を負わせる理由は、以下の通りである。占有者が譲渡担保目的
物を占有し、かつ当該目的物は債権者の債権実現を担保するから、占有者は目的物を保管
するだけでなく、その保管責任も負わなければならない。この点は、質権関係の中での質
権者の保管義務と類似する。占有者がこのような保管義務に違反し、債務者に損害を与え
た場合に、当然損害賠償責任を負わなければならない。
７　譲渡担保目的物を不当処分した当事者の責任
　譲渡担保契約の存続期間中、当事者の一方が目的物を不当に処分した場合には、他の一方
は不法行為又は債務不履行の規定に基づいて損害の賠償を請求することができる。そのう
ち、債権者の損害賠償額は債権額に限るものとする（中国民法典草案建議稿物権編 624 条）。
　本条文は、譲渡担保契約の存続期間中に当事者が目的物を不当に処分する責任に関する
規定である。譲渡担保契約の存続期間中に、目的物が債務者又は第三者に占有される場合
であれ、債権者に占有される状態であっても、すべての当事者は目的物を不当に処分して
はいけない。したがって、債務者又は第三者が占有し、保管している目的物を不当に処分
した場合には、債権者は債務不履行の規定によって損害賠償を請求することができる。不
当に処分された目的物は、債権の実現を担保するから、債権者の損害賠償額は債権額に限
るものとする。また、譲渡担保の目的物が債権者の占有保管期間中に不当に処分された場
合には、債権者の不当処分行為は債務者又は第三者の財産権の侵害になるから、侵害を受
けた債務者又は第三者は当然不法行為の規定に基づいて債権者に損害賠償を請求すること
ができる。
　譲渡担保の本質からみれば、一種の信託的法律行為である。この種の法律行為の形式は
｢所有権の譲渡＋債権的拘束」のような法的構成をとっている。したがって、譲渡担保法
律関係の中で、債務者、第三者及び債権者は、すべて担保の目的により拘束を受ける。換
言すれば、債権者は目的物を処分又は毀損してはいけない義務を負う。もしこの義務を違
反すれば、債権者は不法行為の損害賠償責任を負わなければならない。一方、債務者又は
目的物を提供している第三者は同様な義務を負う。違反した場合に、債務者又は第三者は
債務不履行の責任を負わなければならない。
８　債務者又は第三者の返還請求権
　債務者が契約で約定した期限内でその債務を弁済した場合には、譲渡担保権者は目的物
である財産権を債務者又は第三者に返還しなければならない。（中国民法典草案建議稿物
権編 625 条）。
　本条文は、債務者または第三者の返還請求権に関する規定である。譲渡担保関係のうち、
譲渡担保設定者が被担保債権を弁済したことによって譲渡担保権を消滅させてその目的物
の所有権を復帰させるなどは、譲渡担保法上には設定者の返還請求権をいう。本条文は、
このような譲渡担保設定者の返還請求権について規定するものである。
　譲渡担保権は、債権の実現を担保する制度の一つであるから、その被担保債権に付随し
ている。換言すれば、被担保債権と譲渡担保権との間に分離できない密接な関係が存在し
ている。したがって、債務者が約定した期限内でその債務を弁済したとき、譲渡担保権者
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は即時に目的物の財産権利等を債務者又は第三者に返還し、譲渡担保権を消滅させなけれ
ばならない。
９　譲渡担保権の実行
　債務者が被担保債権の弁済期が到来したにもかかわらず債務を弁済しなかった場合に
は、譲渡担保権者は譲渡担保権を実行することができる。当事者が譲渡担保権の実行につ
き約定を交わしていた場合には、その約定に従わなければならない。当事者が譲渡担保権
の実行方式を約定せず、または約定が明確でなかった場合には、譲渡担保権者は自由に実
行方式を選ぶことができる。いかなる方式を問わず、譲渡担保権者は清算の義務を負わな
ければならない（中国民法典草案建議稿物権編 626 条）。
　本条文は、譲渡担保の実行に関する規定である。具体的には、譲渡担保権の実行条件、
実行方式及び譲渡担保権者の清算義務について定めている。
　第 1 に、譲渡担保権の実行について、債務者が被担保債権の弁済期が到来したにもかか
わらず債務を弁済しなかった場合には、譲渡担保権者は譲渡担保権を実行することができ
ると規定している。本条の規定により、譲渡担保権の実行は、債務者が被担保債権の弁済
期が到来したにもかかわらず債務を弁済しなかったことを要件とする。注意を払うべきこ
とは、ここでの債務は、当事者に別段の約定がない限り、元本債権であり、利息などを含
まないと解釈すべきである。
　譲渡担保の中心効力及び最重要な経済目的は、債務弁済を担保することにある。ゆえに、
債務者が被担保債権の弁済期が到来したにもかかわらず債務を弁済しなかった場合には、
譲渡担保権者は当然譲渡担保権を実行することによって、目的物の価値を取得し、債権弁
済の目的を達する。
　第 2 に、譲渡担保権の実行方式について、当事者が譲渡担保権契約を締結するときに、
譲渡担保権の実行につき約定を交わしていた場合には、その約定に従わなければならない
と規定している。例えば、当事者は、債務者が被担保債権の弁済期が到来したにもかかわ
らず債務を弁済しなかった場合には、譲渡担保権者は目的物を売却し、得た代金で債権の
弁済に供すると約定することができる（換価弁済方式）。また、当事者は、担保権者が目
的物を適正に評価した上で、この評価額が被担保債権額を超える場合に、超える部分の価
額を設定者に返還し、目的物の所有権は確定に担保権者に帰属すると約定することもでき
る（帰属弁償方式）。当事者がどちらの実行方式をとるのは、その自由意思に任せる。た
だし、当事者が譲渡担保権の実行方式を約定せず、または約定が明確でなかった場合には、
譲渡担保権者は自由に実行方式を選ぶことができる。
　当事者が譲渡担保権の実行方式につき約定を交わしていた場合には、当然当事者の約定
に従わなければならない。その主な理由は、当事者の意思を尊重すること及び意思自治の
原則を維持することにある。当事者が事前に譲渡担保権の実行方式を約定することができ
ることも、譲渡担保制度が広く利用されているドイツ、日本などの国の実務上の共通な方
法である。これらの国の判例又は学説によれば、私法自治の原則に基づいて、債務者が債
務を履行しないとき、当事者が譲渡担保を設定したときに約定した目的物の換価方式で譲
渡担保権を実行する。
　第 3 に、当事者がどのような方式で譲渡担保権を実行するにしても、譲渡担保権者は清
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算義務を負わなければならない。清算義務に基づいて、換価弁済方式をとる場合に、目的
物を売却して得た代金が被担保債権額を超えたら、担保権者は超える部分の価額を設定者
に返還する必要がある。また、帰属弁償方式をとる場合に、目的物を評価して得た代金は
被担保債権額を超えるとき、担保権者はこの超える部分の金額を設定者に返還しなければ
ならない。
　当事者が譲渡担保権の実行方式を約定せず、または約定が明確でなかった場合には、ど
のような実行方式をとるかについて、本条は譲渡担保権者が自由に実行方式を選ぶことが
できると規定している。その理由は、譲渡担保権者の意思を尊重するからである。また、
本条はいかなる方式を問わず、譲渡担保権者は清算の義務を負わなければならない規定し
ている。一般的には、譲渡担保が設定されるとき、目的物の実際な価値が被担保債権額を
越える。譲渡担保権者が清算義務を負わなければならないと規定すれば、担保権者の不当
利益の獲得を防ぐことができ、当事者間の利益の均衡がとれる。ドイツ、日本などの判例
からみれば、担保権者が清算義務を負うことは規則である。これらに鑑み、本条における
清算義務に関する規定は、性質上強行規定に属する。したがって、当事者が清算義務の免
除につき約定を交わしていた場合には、その効力が無効となる。
三　譲渡担保制度の法的構成に関する議論
　中国における譲渡担保制度の立法化について、反対の意見が現われたため、譲渡担保に
関する立法起草は、2007 年に公布された物権法に採用されるまでには至らなかった。そ
のなかで、最も主な反対理由の一つは、譲渡担保は諸外国では条文化されておらず、判例
法上の制度としてその効力を認めているに過ぎないから、中国の法学界が譲渡担保制度の
法的理論をさらに深く掘り下げて研究する必要があり、拙速に譲渡担保を担保物権として
民法典物権法に規定することは妥当ではないということである３。
　中国における譲渡担保に関する研究は、ドイツと日本の学説から大きな影響を受けてい
る。しかし、譲渡担保の法的構成について深く研究する学者はあまり多くない。多くの教
科書または著作は譲渡担保問題を論述するとき、譲渡担保の法的構成問題の議論を避けて
いるが、ただ少数の著作や論文がこの問題を検討している。その中で、代表的な見解が以
下の通りである。
１　所有権的構成説
　1990 年代後半において、中国大陸の譲渡担保に触れる著作の多くは、所有権的構成説
を持っているため、譲渡担保が最初に中国に導入したときに、所有権的構成説は中国大陸
で通説となった。例えば、梁慧星が主編した『中国物権法研究』においては、譲渡担保の
目的が債務弁済を担保することにあり、目的物の所有権を債権者に移転する。債権者が譲
渡担保の目的物の所有権を取得するのは、債権の弁償を求める目的に限られる。第三者効
について、この説によれば、譲渡担保が設定された後、担保目的物の所有権が担保権者に
移転したため、債務弁済期が到来する前に、担保権者は担保目的物を処分する場合に、担
　　　　　　　　　　　　　　　　
３ 王利明主編『中国民法典学者建議稿及び立法理由・物権編』（法律出版社、2005 年）339 頁。
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保権者と取引した第三者は、すべて目的物の所有権を取得する。一方、譲渡担保の設定者
が担保目的物の所有者ではないから、目的物を処分してはいけない。設定者が担保目的物
を処分する場合に、無権処分に属し、担保物権権利変動の効力は発生しない。ただし、善
意の第三者が動産担保目的物の所有権を取得することができる。破産効力については、設
定者が破産した場合に、担保権者が所有権に基づき、担保目的物を取り戻す請求権がある。
担保権者が破産した場合に、担保権者が所有する財産は破産財産となるため、設定者は取
り戻す権利を持っていない4。
　また、中国社会科学院の陳華彬研究員が記述した『物権法原理』の中で、譲渡担保の法
的構成問題を直接に触れなかったが、譲渡担保の効力を論述するとき、完全に所有権的構
成説の観念を持っている。例えば、譲渡担保の当事者とその債権者との関係を述べるとき、
次のように説明している。すなわち、担保権者の債権者が目的物に対し強制執行をすると
き、目的物が法律上に担保権者の所有物となっているから、設定者が第三者異議の訴によ
り、強制執行を排除することができない。一方、設定者の債権者が目的物に対し強制執行
を求めるとき、担保権者は法律上の所有者として、その所有権に基づいて第三者異議の訴
を提起し、強制執行を排除することができる。また、目的物が第三者に無権占有され或い
は所有権の円満状態が侵害されるとき、担保権者が目的物の法律上の所有者であるため、
その妨害者に対し物上請求権を行使し、目的物の返還、妨害排除などを求めることができ
る。目的物が他人の不法侵害により毀損、滅失した場合、担保権者は不法行為規則に基づ
き損害賠償を請求することができる。その損害賠償を請求する範囲は被担保債権額に限ら
ず、目的物の全部賠償を請求することができる。この原因は、担保権者が対外的に所有権
を持っているからである５。これらの見解は、所有権的構成説が譲渡担保効力問題上に集
中的に現われている。
２　二重所有権的構成説
　二重所有権的構成説は、学者梅瑞奇が主張している意見である６。この見解によれば、
譲渡担保は形式と実質との二重性を持っており、どちらもゆるがせにしてはならない。法
的外観上には、債務者が目的物の所有権が債権者に移転したため、対外関係上に、債権者
が目的物の所有権者である。これは、形式上の所有権である。しかし、実質上には、債務
者が担保を設定するために目的物を移転するから、対内関係上に、債務者が目的物の所有
権者である。これは、実質上の所有権である。
　形式的所有権と実質的所有権は、目的物の公示によって区分される。すなわち、占有移
転型の動産譲渡担保では、動産の占有移転が実現されるため、当該動産譲渡担保は公示対
抗要件を持っている。したがって、動産担保権者は動産の形式上の所有権者となる。ただ
し、非占有移転型の動産譲渡担保では、目的物が設定者自身に占有されるため、占有の公
示に基づき、形式的所有権と実質的所有権は全て設定者に所属しており、両者が一体とな
る。一方、不動産譲渡担保では、その公示方法は通常登記である。登記によって不動産の
形式上の所有権は、登記名義人すなわち担保権者に属する。ゆえに、不動産担保権者が目
　　　　　　　　　　　　　　　　
4 梁慧星（主編）『中国物権法研究』（法律出版社、1998 年）1068～1070 頁。
５ 陳華彬『物権法原理』（国家行政学院出版社、1998 年）770～771 頁。
６ 梅瑞奇「譲与担保制度的法的構成」（東方法眼网、2003 年 12 月 19 日）。
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的物の形式上の所有権を有する。
　二重所有権的構成説によれば、対内効力上に、担保権者の形式上の所有権が設定者の実
質的所有権に対抗してはいけないが、その担保権をもって対抗するしかない。対外関係に
は、形式的所有権が公示効力を持っているから、その形式的所有権を信頼している第三者
に影響を与えない。つまり、第三者が取得した権利は、実質的所有権者に奪われない。
　総括すれば、外部関係上には、形式的所有権は実質的所有権より優れているが、内部関
係上には、実質的所有権は形式的所有権より優れている。非占有移転の動産譲渡担保では、
二つの所有権は設定者に属するため、対立が発生しない。しかし、設定者が不当に動産を
処分するとき、担保権者の権益を保護するために、設定者の処分権を制限する必要がある。
すなわち、設定者は担保権者に移転した条件付の処分権を任意に撤回してはならない。同
時に、その担保目的物を譲渡する行為は、担保価値を維持する契約義務に違反し、譲渡担
保権の侵害になるから、制限されるべきである。
３　担保物権的構成説
　担保物権的構成説は、梁慧星を代表とする中国民法典草案建議稿物権編の起草グループ
により提出されるものである。当該起草グループは、譲渡担保の法律的構成が担保物権的
構成であることを十分に論証していないにもかかわらず、譲渡担保を中国民法典草案建議
稿物権編に取り入れ、譲渡担保が担保物権の一つとして起草された。このような起草は、
譲渡担保の性質が担保物権的構成であることを明らかにしている。
　建議稿の内容の中で、二つの規定は譲渡担保の担保物権的構成を示している。その一つ
は、「譲渡担保の登記は、通知による登記もしくは設定契約の登記方式を取らなければな
らない」（中国民法典草案建議稿物権編 621 条）。所有権的構成説によれば、設定者が担保
目的物の所有権を移転する形式で債務の返済を担保するが、適当な公示方式が足りない。
したがって、譲渡担保は一種の「公示方式が必要でない」担保であるさえと認識されてい
る。実践上の登記は公示方式とされても、しばしばその登記原因は「取引」と考えられ、
譲渡担保の担保性質が薄くなる。物権変動の理論によれば、物権変動は公示しなければな
らないため、公示方式の確立は逆にこの権利の「物権性」を証明することができる。上記
の建議稿は、「通知による登記若しくは設定契約の登記方式」を譲渡担保の登記形式と規
定することは、譲渡担保は担保物権の特性を持たせる。この登記方式の提出は、中国現行
担保物権変動公示方式に対する新しい創設である。この方式が中国の実践に適合するか否
かを問わず、公示方式の提出自身の目的は、譲渡担保に物権性を持たせることである。こ
の方式の提出も、中国における譲渡担保の公示方法を検討するための基礎を築いた。
　もう一つは、「いかなる実行方式を問わず、譲渡担保権者は清算の義務を負わなければ
ならない」（中国民法典草案建議稿物権編 626 条）。清算義務の確立は、担保物権的構成の
重要な標識である。換言すれば、帰属弁償方式であれ換価弁償方式であれ、担保権者はす
べての清算義務を負わなければならない。担保権者は、債権額を限度とし、債権額を超え
る評価額、または換価によって得た代金を設定者に返還ことに基づいて、流質担保契約を
根本的に防き、譲渡担保を所有権移転の形式特徴から担保権設立という本質的な特徴に回
帰させる。
　王利明教授も、担保物権的構成説を主張している。王利明を代表とする中国人民大学の
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物権法課題起草グループが、譲渡担保を物権法草案に取り入れなかったが、譲渡担保の担
保物権的構成を否定していない。王利明本人は、「動産譲渡担保若干問題研究」という論
文の中で、次のように述べている。すなわち、中国は信託行為説及びその代表とする所有
権構成理論を採用すべきではなく、大胆に従来の理論を打破すべきである。新しい理論と
制度を創設し、譲渡担保を一種の独立的新型担保物権の合法的地位を認める。譲渡担保を
立法することによってこれを有効に規制し、公示性の欠如と流質契約化の欠点を克服する。
さらに、譲渡担保の物権性が承認され、物権法により調整される必要性は、次のようなこ
とにあると主張している。つまり、譲渡担保の設定には公示する必要があると明確に要求
することによって、根本的に第三者の利益と取引安全を守る。一方、物権法定主義に基づ
き、当事者が流質契約を設定することを禁止し、当事者に清算義務を課し、清算手続を法
定化させることによって、動産譲渡担保の欠点を克服し、この制度の機能を発揮させるべ
きである７。
　比較していうと、中国では譲渡担保の法的構成問題を深く研究している学者は、最高裁
判所の王闖である。王闖の著作『譲与担保法律制度研究』の第四章、すなわち「法的構成
論：所有権的構成と担保権的構成」において、具体的に譲渡担保の法的構成問題を研究し
ている。この章の最後では、王闖は次のような結論を出した。譲渡担保は所有権移転の外
観形式を採るにもかかわらず、目的物の完全な所有権が本当に移転されていないから、所
有権者の権利として見られる必要がなく、譲渡担保権を制限し物権化させ、その法的構成
を改善すべきである。すなわち、譲渡担保を直接に担保物権制度の一種と確定し、譲渡担
保権を 1 種の担保物権と確認し、抵当権又は質権と並ばせる一種の約定担保物権となり、
質権又は抵当権と見なすべきではない８。その同時に、王闖の著作の最後では、譲渡担保
の法的構成の発展動向を予測した。つまり、現在、担保権的法的構成説は日増しに重視さ
れており、日本法学界の通説となっている。ドイツにおいて、譲渡担保に関する個別の具
体的な問題を認定するとき、法学界と裁判所の実務も担保権的構成説を採用している。し
たがって、目的物権利の譲渡形式にこだわる必要がなく、譲渡担保の担保実質を重視すべ
き、譲渡担保を担保物権制度に純化させることは、譲渡担保の法的構成の発展動向である９。
　また、学者季秀平も近い見解をもっている。季秀平の観点によれば、譲渡担保の性質を
確定するのが困難である原因は、主に譲渡担保の担保目的物の複雑さにある。すなわち、
譲渡担保の性質はその目的物によって具体的に分析すべきである。①譲渡担保の目的物は
動産と不動産であるとき、担保物権と認定すべきである。債権者が持っている権利は、債
務者又は第三者が提供した担保目的物上の権利であるから、当然担保物権である。②譲渡
担保の目的物は債権であるとき、それを所有権と判断してはならない。所有権の目的物は
物に限られるから、債権は所有権の目的物にならなく、もちろん担保物権と判断してはい
けない。ある債権は担保目的物として担保権者に移転しても、その担保権者が取得したの
は担保設定者の債務者が有する債権である。当該債権は移転することによって物権となる
可能性がないから、当然担保物権にはならない。③譲渡担保の目的物は有価証券などの権
　　　　　　　　　　　　　　　　
７ 王利明「動産譲与担保若干問題研究」、王利明（著）『民商法研究（第 6 輯）』（法律出版社、2004 年）
315 頁。
８ 王闖『譲与担保法律制度研究』（法律出版社、2000 年）189 頁。
９ 王闖『譲与担保法律制度研究』（法律出版社、2000 年）434 頁。
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利であるとき、その性質を確定するのはさらに難しくなる。権利証書は無記名である場合、
権利を有することと権利証書の占有は切り離せないものである。したがって、権利質と譲
渡担保と区別するのは困難である。その場合は、譲渡担保は実際に権利質である。権利証
書は記名である場合、権利質と譲渡担保と区別するのは可能であるが、譲渡担保の性質を
確定するのは簡単ではない。上記の説明に基づいて、譲渡担保の性質を確定する問題は立
法上の難しい課題の一つであり、譲渡担保の立法上の位置づけ問題を解決するのは容易で
はないと反映されている。しかし、全体から見れば、譲渡担保の物権的属性が債権的属性
より強いから、譲渡担保の性質は担保物権であると認識すべきである１0。
４　折衷説
　折衷説を主張する学者は、顧長浩であると考えられている１１。顧長浩は、次のように主
張している。すなわち、担保権的構成説の合理性を肯定する同時に、譲渡担保が設定され
る際に形式上の所有権移転の融通性と便利性を考えなければならない。所有権の移転は、
譲渡担保の債務弁済期間内において、外在形式上の意義だけを持っているが、譲渡担保権
が実行されるときには、完全な外在形式ではなく、実質的意義を持っている。つまり、価
値清算を行わなければならないが、担保権者はこれによって直接に担保目的物を取得する
ことができる。多くの場合に、目的物の全体を獲得することは、その処分後の価値の獲得
との意義が異なる。少なくとも全体が部分の和より大きいという原理に基づいて、ある目
的物の全体が移転されることは分割処分より大きな価値があるので、物の利用と社会経済
活動の平穏な進行に有利である１2。
　上記の顧長浩の論述からみれば、譲渡担保の性質について、実質的に担保権的構成説を
堅持していると同時に、所有権の移転が譲渡担保の設定と実行の面においては、ただ形式
上の意義を持っているだけでなく、担保権が実行されるときに担保目的物所有権の全体移
転は優越性があり、所有権的構成説の価値を完全に否定すべきではない。また、担保権的
構成説は日本において通説となっているが、外在的形式と内在的実質との矛盾が存在して
いるから、担保権的構成説における公示方式の問題を解決するのは順調ではない。したがっ
て、譲渡担保の立法に対して慎重の立場をとらなければならない。
四　おわりに
　上記の中国国内の数少ない見解からみれば、学者らが主張している論調が一致していな
い。その中で、所有権的構成説は、譲渡担保が中国に導入された最初数年間に一定の地位
を占めたので、最初段階の通説と考えられる。この所有権的構成説は、主に台湾地区の通
説から影響を得た。現在、台湾地区の一部の学者はドイツの所有権的構成説を放棄してお
り、日本の通説である担保権的構成説を受け入れているが、全体からみれば、台湾地区の
　　　　　　　　　　　　　　　　
１0 季秀平「物権法確認譲与担保制度的幾個疑何問題」
　http://www.civillaw.com.cn/Arti-cle/default.asp?id=7884
１１ 陳祥健（主編）『担保物権研究』（中国検察出版社、2004 年）334 頁。
１2 顧長浩「論日本的譲渡担保制度」梁慧星（主編）『民商法論叢（第 10 巻）』（法律出版社、1998 年）
539 頁。
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通説は依然として所有権的構成説に留まっている。しかし、研究の進展につれ、中国国内
の一部の学者がドイツ、日本などの国における譲渡担保の法的構成に関する最新理論に触
れ始めたため、大部分の学者が次第に見解を見直し、担保権的構成説又は担保物権的構成
説に変わりつつある。最も典型的な例は、梁慧星を代表とする中国民法典建議稿物権編の
課題グループは、『中国物権法研究』という著作において、譲渡担保の法的構成を所有権
的構成と認識していたが、その後担保物権的構成説を採用した。したがって、所有権的構
成説は中国でも衰えており、堅持する価値がなくなっている。
　二重所有権的構成説によれば、譲渡担保には形式的所有権と実質的所有権との二重性が
ある。対外関係上、債権者は目的物の所有権者となるが、持っている所有権は形式上の所
有権である。一方、対内関係上、債務者は目的物の所有権者となるが、持っている所有権
は実質的所有権である。また、二重所有権的構成説は、効力の認定について、次のように
述べている。すなわち、外部関係上、形式的所有権は実質的所有権より優れている。内部
関係上、実質的所有権は形式的所有権より優れている。この学説は、一定の独自性がある。
しかも、形式的所有権と実質的所有権を区分することによって、対内及び対外の効力を確
定し、対外効力上に形式的所有権が実質的所有権より優れていると堅持するのは、譲渡担
保の公示公信原則を維持し、第三者の利益と取引安全を保護するにとって、一定の積極的
な意義を持っている。しかし、この説は、ドイツと日本両国における早期の通説である所
有権的構成説を基づいて主張したものであり、譲渡担保の法的構成説は既に担保権的構成
説に進展動向を無視していると考えられている。実際に、もし中国が所有権移転という外
観形式から譲渡担保の法的構成を考察すれば、ドイツと日本両国の学者が長い間譲渡担保
の法的構成を模索してきた困難の道には歩かなければならない。しかも、再び ｢外在的形
式」と「内在的実質」との齟齬をきたし、徒労であると指摘されている。さらに、二重所
有権的構成説は、ドイツと日本における早期の「相対的所有権構成説」の同様な難詰を直
面しなければならない。つまり、一つの完全な所有権が二つの形式に分けられると、伝統
的な所有権絶対性の理論に矛盾するだけではなく、物権法の一物一権の原則にも違反する
から、つじつまをあわせることができない１３。
　折衷説は一定の参考価値があると考えられている。この説は、担保権的構成説を堅持す
ると同時に、所有権的構成説中の合理成分―所有権移転の融通性と便利性にも配慮を加
える。実際に、譲渡担保の生命力はここにあると考えられる。つまり、一方では、譲渡担
保は所有権移転の方式によって設定される。他方では、私的実行方式によって所有権移転
の有効性を維持する。両者を合わせると、譲渡担保の固有的な特徴を保持しながら、その
便利性も表わしている。したがって、所有権的構成説を堅持するか否かにかかわらず、所
有権移転は譲渡担保の設定と実行における特徴は、放棄されるべきではない。実際に、こ
の説は、担保権的構成説を堅持することを前提として、担保権的構成説または担保物権的
構成説が見落とした問題を指摘しているから、重要な補充的意義を持っている。
　比較していうと、担保物権的構成説には、譲渡担保の法的構成の理想的性質がある。担
保物権的構成説は、現在日本の通説である担保権的構成説に基づいて主張している見解で
あるが、担保権的構成説より一歩進展した。担保物権的構成説は、担保権的構成説との主
　　　　　　　　　　　　　　　　
１３ 陳祥健（主編）『担保物権研究』（中国検察出版社、2004 年）335 頁。
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な異なるところが、次の通りである。すなわち、担保物権的構成説は、譲渡担保が一種独
立の担保物権になるべきであると主張している。一方、担保権的構成説は、譲渡担保がそ
の目的物によって、担保物権の一つの類型と見なされるべきであると考えている。例えば、
動産譲渡担保を動産抵当権的構成、不動産譲渡担保を私的実行方法に伴う抵当権的構成、
権利譲渡担保を私的実行に伴う権利質的構成と見なされている。
　担保物権的構成説を取り上げることによって、かつ譲渡担保の発展動向に基づいて、中
国では譲渡担保が一つの独立の担保物権になる可能性が十分あると考えられる。その理由
は、以下のようなものである１4。
　第 1 に、譲渡担保の発展動向からみれば、譲渡担保は担保物権の方向に向けて進展して
いる。譲渡担保の法的構成は、早期の通説である所有権的構成説から、今日の日本の通説
である担保権的構成説までに発展してきた。これは、譲渡担保における「実質的要素」が
｢形式的要素」に対する勝利である。担保を目的とする実質的要素は十分に掲示された状
況の下に、譲渡担保の担保物権的性質を否定する理由が存在しない。実際に、担保権的構
成説が目的物の違いによって、譲渡担保を担保物権のある類型を見なすことは、担保物権
と判断することと同じである。担保権的構成説が参照している担保物権の種類（例えば、
抵当権、質権など）そのものは一種の担保物権であるから、所有権移転の形式と私的実行
の方式を除き、譲渡担保は典型的担保物権との区別がほとんどない。
　しかし、現在、重要な問題点は、譲渡担保を一種の独立の担保物権に作り上げる必要が
あるか否かにある。譲渡担保の目的物の多様性の原因で、譲渡担保は担保物権と判断する
のは困難であるという見解が既に述べたが、目的物が担保物権においての重大な発展を無
視してはならない。つまり、質権では、その目的物の範囲は、既に一般債権と無記名権利
証書などの財産権利を含んでいるから、債権と無記名権利証書を目的物とする譲渡担保は、
担保物権として認めない必要がない。無記名権利証書などの財産権利を目的物とすること
によって、譲渡担保が権利質と区別するのは困難となる問題について、これは実際に公示
にかかわる問題であり、譲渡担保の性質に関する問題ではない。換言すれば、適当な公示
方式を見出されば、無記名権利証書を目的物として設立される譲渡担保は、同じ権利証書
を目的物として設立される権利質と区別するのは、簡単便利なことである。実際に、もし
適当な公示方式を確立しなければ、譲渡担保は売買との区別も相当困難である。したがっ
て、担保目的物の実質的要素が十分に重視された場合には、譲渡担保の目的物の多様性は、
譲渡担保の担保物権的性質に影響を与えることができない。
　第 2 に、譲渡担保は、独立の担保物権として成立しうる特有な性質を持っている。譲渡
担保が誕生した日から盛んに利用されてきた最も重要な原因は、典型的担保物権の不足を
補うことにある。譲渡担保は、その沿革と進展の過程において典型的担保物権に取って代
わられなかった要因は、譲渡担保は典型的担保物権と異なる独特の個性があることである。
一方では、譲渡担保は所有権移転の形式で設定されるから、所有権が移転しない形式で設
定される典型的担保物権とは本質的区別がある。これは、譲渡担保と典型的担保物権との
共通性が存在しないことを表している。他方では、譲渡担保は契約自由の原則に基づいて、
私的実行方式を創設することができる。譲渡担保は、法定的方法により実行しなければな
　　　　　　　　　　　　　　　　
１4 陳祥健（主編）『担保物権研究』（中国検察出版社、2004 年）336 頁。
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らない典型的担保物権と比べ、優れた便利性を持っている。したがって、典型的担保物権
は譲渡担保のような独特の性質を持っていないから、譲渡担保が典型担保物権の中の一つ
とみなされるのは不可能となり、独立的な担保物権の種類として存在しなければならない。
　譲渡担保は典型的担保物権に取って代わられない独立の性質が存在するので、成文化の
過程において典型的担保物権として同視されることができなくなった。つまり、譲渡担保
は担保物権と判断されることよって、譲渡担保は典型的担保物権として、抵当権と質権と
同様に、民法典に規定されるべきではないと考えられている。
 （こう・とう 本研究科特別研究員）
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